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Ⅰ　問題の所在
「新奇な概念や理論構成が登場すると、それがあたかも確定判例であるかのよう
に学者によって取り上げられ、分析され、さらに精緻な理論化が図られる」(1)。
(1)内田（貴）教授が、共同不法行為（民法 719条）の中心的な要件とされてきた「関連共同
性」概念を批判的に検討する際に表現された叙述である（内田貴「近時の共同不法行為論
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平成 29年 5月 26日に「民法の一部を改正する法律案」（平成 29年法律第 44号。
以下では、改正後の民法を「改正民法」と称する）が国会で可決成立し、6月 2日
に公布された（公布から 3年以内に施行される）。当然のことであるが、改正に際
して重要となるのは、当該論点に関してこれまでにどのような議論がなされ、どこ
に問題性が見出されるのか、つまり、理論的到達点を明らかにすることから出発し
て、その中で新たな理論を検討してみることである。しかし、今回の改正論議がこ
のような基礎的作業から出発しているとは言い難く、また、そもそも私法領域の基
本法たる民法改正の目的・理念・原則などの大局的な観点に関しても、広く共通の
理解を得ることを出発点とするものでもなかった。したがって、「今回の改正の最
大の意義は改正したという事実そのものにある」と評される(2)。
そのような中で、改正民法は、契約責任の問題を債権・債務の発生原因である契
約に接合させて構成し、債務不履行による損害賠償を「契約の拘束力」（「契約は守
らなければならない（pacta sunt servanda）」という原理）から導き、伝統的な
過失責任の原則（過失責任主義）を放棄する。そして、現行民法 415条の「債務者
の責めに帰すべき事由」という文言を損害賠償の一般的免責要件として位置づけた
うえで、その判断規準を「契約その他の債務の発生原因及び取引上の社会通念」に
求めることを明記する（後掲）。ここで債務者が不履行責任を負う理由は、契約に
より約束した債務を履行しないという「契約の拘束力」に求められ、行動の自由の
保障を基礎に据えた伝統的な過失責任の原則を根拠とするものではないと説明さ
れる(3)。このような理解は、契約責任論を再構築すべきであるという 1990年代
半ば以降の新たな契約責任論の主張（以下では、「新理論」と称しておく）(4)に基
に関する覚書（上）―条文にない概念について―」NBL1081号 (2016)4頁）。
(2)内田（貴）教授は、「中身については、学者それぞれ異論はあると思うのですが、今回の
改正の最大の意義は改正したという事実そのものにある」、「自前の改正をやったという
ことの意味は大きくて、今後の改正のハードルが非常に低くなっただろうと思いますし、
新しいルールができれば、どんどん民法に入れていけばいいという法文化になっていくか
もしれません。そうやっていままでよりも低いハードルで頻繁に改正をして民法にルー
ルを入れていけば、日本的な個性のある民法もつくられていくのではないかという期待
も持つ」とされる（鎌田薫＝内田貴＝筒井健夫＝村松秀樹「座談会民法（債権法）改正
法が成立して」NBL1101号 (2017)16頁（内田発言））。
(3)潮見佳男「債権法改正と債務不履行の『帰責事由』」法曹時報 68巻 3号 (2016)5頁、8–9
頁、山本敬三「契約責任法の改正―民法改正法案の概要とその趣旨」同 68巻 5号 (2016)4
頁、11頁。
(4)山本敬三「契約の拘束力と契約責任論の展開」ジュリスト 1318号 (2006)88頁以下、潮
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づくものであり、損害賠償も解除も「契約の拘束力」から導き、履行請求について
もこれらに並ぶものとして捉える考え方が説かれている。新理論は、近時の国際的
な契約法の潮流（ウィーン売買条約（CISG）、国際商事契約原則（PICC）、ヨー
ロッパ契約法原則（PECL）など）を背景とする理解であるとされ、損害賠償に関
しては、過失責任の原則は放棄され、契約で引き受けた債務が履行されなければ賠
償責任は免れないのを原則とし、それが契約の想定外のリスクが原因となって生じ
た場合には例外として免責が認められるとする。今日、新理論の主張に親和的な見
解も有力であり、あたかもそのような理解が当然の流れであるかのような傾向も見
受けられる(5)。
しかし、後述するように、改正民法において損害賠償責任の成立要件はどのよう
に理解されるのかは判然としない。「債務の本旨に従った履行をしないとき」（本旨
不履行）の判断規準、帰責事由・非帰責事由（免責事由）の判断、（事実としての）
債務不履行と非帰責事由（免責事由）の関係、債務不履行責任と不法行為規範との
関係など、なお検討されるべき問題もある。また、そもそも改正民法は、帰責原理
の完全な転換を図ったものなのか(6)、あるいは、民法 415条の本来的解釈へ回帰
したもの(7)または伝統的理解との解釈論的調整を図ったものとして位置づけられ
るのか(8)、さらには、一部の管見による解釈論的立法にすぎないものと評価され
見佳男「総論―契約責任論の現状と課題」同 81頁以下、同「債務不履行の救済手段」法律
のひろば 62巻 10号 (2009)10頁以下など。
(5)森田宏樹『債権法改正を深める 民法の基礎理論の深化のために』（有斐閣、2013）18頁以
下、渡辺達徳「415条・541条・543条（債務不履行要件論）」法学教室 406号 (2014)24
頁以下、都築満雄「債務不履行と履行の不能―その契約化について」法学セミナー 739号
(2016)14頁以下、野澤正充「新しい契約責任法と消費者契約」法学教室 441号 (2017)36
頁以下など参照。
(6)債務不履行責任の厳格責任・無過失責任化と捉える見解（加藤雅信「法務省に対する質
問状―法務省が国会に提出した債権法改正法案の改正『理由』は、本物か？―」消費者法ニュー
ス 106号 (2016)143頁以下参照）がある。また、契約法のグローバル化（地域的・世界
的統一化の傾向）に整合させた点を強調する立場からも、過失責任主義からの転換が図
られたと評されるかも知れない。もっとも、契約法のグローバル化（法の統一化）を日
本法にも採り入れることを当然視するのが今日の傾向であるともいるが、その是非に関
しては社会構造や法文化等の観点から改めて検討されるべきではなかろうか。
(7)損害賠償請求権の成立要件とされる「帰責事由」を債務者の故意・過失を意味すると解
する伝統的通説は、ドイツ法に傾倒した外国法の移入にすぎないと考える立場からは、
本来的解釈への回帰であるともいえよう（潮見・前掲注 (3)3頁以下参照）。
(8)いわゆる結果債務では不可抗力によらない限り結果の不実現につき責任が肯定されるが、
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ることになるのか(9)など、責任法の存立根拠に関わる問題も浮上してくる。
周知の通り、これまで、債務不履行による損害賠償請求権の成立要件は、「（事実
としての）債務不履行」と「帰責事由」という二元論的構成に立脚して理解されて
きた。しかし、このような伝統的理論に対しては、かなり以前から様々な修正が
加えられてきた(10)。「債務不履行」要件に関しては、遅滞・不能・不完全履行と
いう 3類型に立脚することは通用の理解ではなくなり、不履行類型をどのように
捉えるかが問題にされるとともに、本旨不履行の判断規準が問題となる。「帰責事
由」要件に関しては、これを過失責任主義に基づく概念とみる理解(11)が定着し、
今日、それを主観的に捉えるのではなく、通常人を規準とし、かつ行為の外形（行
為義務違反）を規準に客観的に捉えられている(12)。しかし、「なす債務（行為債
務）」（例、医師の診療債務）においては不履行判断との区別が困難であることが指
摘され、また、一定の結果発生の保証に債務者の無過失責任を基礎づけたり、フラ
ンス法の結果債務・手段債務概念の導入など、過失が債務者の責任を基礎づける唯
一の原理ではないとの主張も有力である。このような議論状況も踏まえ、「債務不
履行」と「帰責事由」の各々の内容および関係が改めて検討されるべきであり、改
正民法における規律構造の解明へ向けても必要な作業である。
そこで、本稿は、2002年 1月 1日に施行された債務法現代化法により、給付障
害を包括する「義務違反」概念を採用し、過失責任主義を損害賠償の要件としたド
イツ民法典（以下では、BGBと称する）に着目し、その理論動向を素材に検討し
たい。後述するように、「義務違反（Pflichtverletzung）」概念に関しては、契約
義務の存立根拠規定を設け、積極的債権侵害論の展開過程で理論的深化が進めら
手段債務（特に、役務提供契約）では、契約上要求される注意ないし思慮を尽くしていな
いという債務者の行態評価を要し、過失責任主義を実現することになると解すると、両
者に妥当する（契約・債務類型に即した）規律が予定されることになろう。
(9)吉田邦彦「民法（債権法〔契約法〕）改正について―その評価と展望」判例時報 2270号
(2015)3頁以下参照。
(10)主にいわゆる不完全履行論の展開過程において顕著である（拙著『契約責任の構造と射
程―完全性利益侵害の帰責構造を中心に―』（勁草書房、2010）137頁以下参照）。
(11)債務者の故意・過失または信義則上これと同視すべき事由と解され（我妻榮『新訂債権
総論』（岩波書店、1964）105頁）、厳格な過失よりも広い概念であるとされる。
(12)平井宜雄『債権各論Ⅱ不法行為』（弘文堂、1992）27頁以下、奥田昌道『債権総論〔増
補版〕』（悠々社、1992）125頁、北川善太郎『債権総論（民法講要Ⅲ）［第 3版］』（有斐
閣、2004）113–114頁など参照。
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れた契約義務論の成果が収斂されている。また、「帰責事由（Vertretenmu¨ssen）」
概念に関しては、その原則を過失責任主義に求めながらも、過失原理の評価や債務
（給付）類型に関連づけた議論が展開されている。日本法の問題を考えるうえでも、
ドイツ法は格好の理論モデルを提供するものと考える。
以下では、改正民法 415条の規律構造を検討した上で（Ⅱ）、ドイツ給付障害法
における「義務違反」と「帰責事由」の両概念をめぐる議論状況を分析・検討する
（Ⅲ）。そして、ドイツからの理論的示唆を踏まえて日本法における損害賠償の成立
要件を考えることにする（Ⅳ）。
Ⅱ　改正民法の規律構造
一　改正論議以前の理論動向
1　伝統的理論の修正―不完全履行論の展開
伝統的理論は、契約責任を債権・債務の問題として捉えてきたといえる(13)。す
なわち、契約によって債権・債務が発生するとしたうえで、契約責任を「債務の不
履行」として構成し、それを遅滞・不能・不完全履行に 3分する理論を立ててき
た。そして、債権は、特定の人に特定の行為をなさしめる権利として理解され、そ
の意味で履行請求権は債権の本来的効果であり、債権から直接に（帰責事由がなく
ても）基礎づけられる権利だとされる。これに対し、損害賠償責任は、債権そのも
のの内容を構成しないと考えられ、別に過失責任の原則を根拠に導かれるものとし
て理解されてきた。契約解除も損害賠償と同じく過失責任に基礎づけられた責任
として捉えられる。
このような伝統的理論に対しては、主にいわゆる不完全履行論の展開過程で様々
な修正が加えられてきた(14)。不完全履行は、ドイツ民法理論からの学説継受によ
り定着した概念であるが(15)、ドイツにおいては、遅滞と不能に限定していた旧
(13)山本・前掲注 (4)88頁以下参照。
(14)前掲注 (10)参照。
(15)北川善太郎『契約責任の研究―構造論―』（有斐閣、1963）307頁以下、同『日本法学の
歴史と理論―民法学を中心として』（日本評論社、1968）34頁以下参照。
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BGBに対する批判から、それらには収まりきれない不履行形態として構築されて
きた概念である。これに対し、日本民法の債務不履行規定（415条）は、不履行を
遅滞と不能に限定せず、むしろ不能を例示した形となっている。したがって、不完
全履行概念は、このような包括的な規定構造の中に含まれるとする解釈が定着し
た。そして、これまで不完全履行をめぐっては、それを債務不履行の独立した一態
様とすることの是非をはじめとして、債務不履行責任の要件・効果の見直し、さら
には担保責任や不法行為規範との関係など、民法典における責任法の全体にまたが
る問題を提起してきた。
債務不履行による損害賠償請求権の成立要件に関しては、はじめに述べたよう
に、「（事実としての）債務不履行」と「帰責事由」という伝統的な二元論的構成の
当否に関して議論されてきた。「債務不履行」要件に関しては、不履行類型をどの
ように理解するかが問題となる。この点、今日では、遅滞・不能・不完全履行とい
う 3類型に立脚することは通用の理解ではなくなっている。契約義務（債務）構造
論的アプローチが有力となり、債務不履行規範の適用の拡張を志向する見解も主張
され、判決においても学説理論に対応するかのような傾向もみられる。そして、債
務不履行を従来のような 3類型に分けて説明することが困難であるとみると、それ
を本旨不履行（「債務の本旨に従った履行をしない」）に一元化して捉える方向へ向
かう。しかし、その場合、本旨不履行の判断規準が問題となる。もっとも、遅滞・
不能という伝統的概念を残存させる方向も考えられる。
「帰責事由」に関しては、これを過失責任主義に基づく概念とみる理解が定着
し(16)、今日、それを主観的に捉えるのではなく、不法行為と同様に行為義務違反
として客観的に捉えられている。しかし、「なす債務（行為債務）」（例、医師の診
療債務）においては不履行判断との区別が困難であり、また、伝統的な帰責事由概
念は判例において必ずしも機能していないことも指摘された。そこで、「なす債務」
(16)中田裕康「民法 415条・416条（債務不履行による損害賠償）」広中＝星野編『民法典の
百年Ⅲ』（有斐閣、1998）9–11頁によると、415条が履行不能について帰責事由を要件
としたことは、無責の履行不能が債務消滅原因となることと区別するために必要だとい
う面と、帰責事由のない債務者を免責させる面がある。前者を強調すると履行不能のみ
の要件となり、後者を強調すると他の不履行についても同様に考えるべきことになるが、
この点は立法者の理解も固まっておらず、また、故意・過失と同義だと確定されてもい
なかった、とする。
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のように不履行と帰責事由が一体的に判断されるような場面では、帰責事由を論じ
る必要はないとも思われるが、一般に、損害賠償を帰責させるための理論枠組みと
して必要としてきた。これは、債務不履行による損害賠償は不法行為によると同様
に、過失責任主義に基づく責任制度として統一的に把握する結果である。また、こ
のような理解を前提にすると、損害賠償請求権は本来的債権とは同一性を有しない
別個の債権として位置づけられるはずであるが、一般的には、損害賠償請求権は本
来的債権の変更（塡補賠償）・延長（遅延賠償）・拡張（結果（拡大）損害の賠償）
とみて、その同一性を肯定してきた（本来的債権の「損害賠償請求権への転化」と
も称される）。
2　債務不履行の帰責構造
⑴ 債務不履行
「債務不履行」とは、約束した債務が履行されていない（本旨不履行）という客
観的状態として観念することができるが、その判断規準が問題となる。それは基本
的には、契約当事者が負担する義務を出発点として、その義務違反を規準にして判
断されるべきであると考える。契約上の義務構造に立脚する手法は、問題となる契
約の性質を決定し、債務不履行の帰責構造を把握するための分析枠組みを提供する
ものである。
契約義務（債務構造）論は、ドイツの積極的債権侵害論が不完全履行論という形
で継受される中で展開され、さらに、1970年代からの安全配慮義務に関する議論
が理論的深化をもたらした(17)。契約義務構造の詳細は、後のドイツ民法理論の検
(17)もっとも、契約義務論に対しては批判説もある。一般的・包括的な債務不履行を規定する
現行民法 415条においてはドイツ流の解釈を採る必要はなく、「債務の本旨」に従わざる
履行の内容を具体的に明確にすることが必要であるとの見解（平井宜雄『債権総論〔第 2
版〕』（弘文堂、1994）45頁以下）や義務の性質により違反の効果が異なるとの理解（例
えば、義務論において、給付義務違反に対しては履行請求権・解除権とも認められるが、
保護義務違反に対しては認められないとの主張）を疑問視する見解（淡路剛久『債権総
論』（有斐閣、2002）96–97頁）、種々の義務を包括する給付概念を主張する見解（加藤
雅信『新民法大系Ⅲ債権総論』（有斐閣、2005）53–54頁、62–67頁、115頁）、さらに
は、完全性利益侵害に対する契約責任構成を否定し不法行為責任と統一させる見解（統
一責任説）（平野裕之「契約責任の本質と限界―契約責任の拡大に対する批判的考察（序説）
―」本誌 58巻 4・5合併号 (1986)575頁以下、同「完全性利益の侵害と契約責任論―請求
権競合論及び不完全履行論をめぐって―」本誌 60巻 1号 (1987)51頁以下など）がある。し
かし、これらの見解にあっても、客観的な債務不履行（本旨不履行）を判断するための規
準が模索されねばならず、また、統一責任説にあっては、契約責任の本質および不法行為
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討において詳述するが、一般には、契約上の給付利益ないし給付結果の保持へ向け
られる義務と完全性利益（現状利益）の保持へ向けられる義務に分けて理解されて
いる。給付利益の保持へ向けられる義務としては、給付結果の実現に直接関連する
「給付義務」（さらに「主たる給付義務」と「従たる給付義務」に細分する見解が有
力）と、それを保持するために債務者に課される種々の「付随的義務」が解明され
てきた。そして、これらとは構造上区別された形で「完全性利益保護義務」が観念
される。保護義務の根拠は、債権者・債務者が契約という特別な関係に入ったこと
から、相互に相手方への信頼を付与した点に求められる。
義務論においては、諸義務の存立根拠、内容、相互の関係について議論され、特
に、保護義務に関して契約債権債務関係（以下では、「契約債務関係」と称する）
における位置づけや不法行為規範との関係が問題とされている。契約義務に即し
て債務不履行（本旨不履行）の認定判断を考える立場からは、「義務違反」という
給付障害を包括する統一的概念を採用したBGBが一つの理論モデルを提供する。
⑵ 帰責事由
「帰責事由」に関しては、通説的見解はそれを行為義務違反として捉えることか
ら、いわば義務違反が債務不履行と帰責事由（過失）判断の 2段階にわたり登場す
ることにもなる。また、前述したように、「なす債務」にあっては、必要な注意を
尽くすこと自体が債務の内容であり、不履行判断と過失判断が重複するとの見解も
有力である。
そこで遅滞・不能や債務内容が特定している債務の不履行の場合は、給付義務の
不履行の判断も容易であり、約束された債務が履行されてはいないという客観的事
態を観念することができ、それとは別に過失（行為義務違反）の判断は一応可能に
みえる。しかし、例えば、引渡しを約束した物に欠陥があったとか、運送を約束し
た品物が損傷した、英会話学校が約束した一定の内容の授業を行わなかった、とい
うような場合には、「必要な検査をして引き渡す」、「適切な方法で運送する」、「適
切な授業を実施する」といった行為義務を問題とすることになろうが、これらは主
に給付結果の保持へ向けられた付随的義務の内容をなすものであり、それは給付義
務違反の認定判断に際して問題となるにすぎないと考えられる。また、損害賠償を
請求する債権者が債務者の行為義務違反を証明しなければならないと解するとき
責任との限界づけが、まず明らかにされなければならない。
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には、その証明は容易ではないであろう。
このように帰責事由（行為義務違反）を必ずしも債務不履行から区別して判断す
ることが困難であるとみると、要件構成の見直しが必要となる。後述するように、
ドイツ法においては、過失責任主義を維持しつつ債務（給付）類型に即した検討も
されており参考になろう。
二　民法 415条の改正へ向けた議論
1　民法（債権法）改正へ向けた経緯
民法（債権法）の改正は、最近になって突如として現れた問題ではない(18)。既
に、日本民法典 100周年を記念して日本私法学会が 1998年に開催した「民法 100
年と債権法改正の課題と方向」と題するシンポジウムが、民法典の改正を問題にし
ている。その後も、2006年の学会では、「契約責任論の再構築」と題するシンポジ
ウムが組まれ、2008年の学会では、「日本民法典財産法編の改正」と題するシンポ
ジウムが開催されるなど、学会における民法改正への関心の高さを彷彿とさせた。
また、2006年には、自発的な研究グループだとされる「民法改正委員会債権法作
業部会」による検討の中間報告が公にされ、同年 10月には「民法（債権法）改正
検討委員会」（以下では、「検討委員会」と略称する）が発足した（これにより債権
法作業部会は活動を休止した）。検討委員会では、将来の法制審でのたたき台とな
りうる民法改正案の作成を目標に検討が進められ、2009年 3月末に「債権法改正
の基本方針（検討委員会試案）」が公にされた。
その後、法制審において「民法（債権関係）部会」が設置され、2009年 11月よ
り審議が開始された。2011年 4月に「民法（債権関係）の改正に関する中間的な
論点整理」が決定され、同年 5月には「民法（債権関係）の改正に関する中間的な
論点整理の補足説明」が公表された。そして、1回目のパブリック・コメントの手
(18)債権法改正の経緯に関しては、拙著・前掲注 (10)421頁以下参照。その他、改正（特に、
民法 415条）をめぐる筆者による論考として、拙稿「不完全履行を独自の規定として加え
る必要はあるか」椿＝新美他編『法律時報増刊民法改正を考える』（日本評論社、2008）
200–202頁、同「成立要件からみた債務不履行法」民法改正研究会編『法律時報増刊民
法改正国民・法曹・学者有志案仮案の提示』（日本評論社、2009）46–47頁、同「債務不
履行による損害賠償請求権の成立要件―民法（債権法）改正案の検討―」本誌 84巻 4・5合
併号 (2012)57頁以下、同「債務不履行による損害賠償―『民法（債権関係）の改正に関する
中間試案』を受けて―」本誌 86巻 2・3合併号 (2013)53頁以下など参照。
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続きが実施され、2011年 7月より中間試案のとりまとめを目指す審議がなされ、
2013年 2月に「民法（債権関係）の改正に関する中間試案」が決定された。その
後、2回目のパブリック・コメントの手続きを経て、2014年 8月に「民法（債権
関係）の改正に関する要綱仮案」、2015年 2月に「民法（債権関係）の改正に関す
る要綱案」が出された。それを基に「民法の一部を改正する法律案」として 2015
年 3月 31日に第 189回国会に提出され、2017年 5月 26日に可決成立した。
以下では、改正民法が成立するまでの 415条に関する改正案の経緯を整理して
おく。
2　民法 415条の改正案
⑴ 債権法改正の基本方針（検討委員会試案）
【3.1.1.62】（債務不履行を理由とする損害賠償）
債権者は、債務者に対し、債務不履行によって生じた損害の賠償を請求する
ことができる。
【3.1.1.63】（損害賠償の免責事由）
〈1〉契約において債務者が引き受けていなかった事由により債務不履行が生じ
たときには、債務者は【3.1.1.62】の損害賠償責任を負わない。
検討委員会試案は、後の法制審におけるたたき台とされたものであり、実質的な
「債権法改正案」と称しても問題はないであろう。ここに掲げたように、まず、契
約上の債務の不履行に基づく損害賠償に関して、「債務不履行によって生じた損害
の賠償を請求することができる」という規律を設け、債務不履行を一元的に捉える
考え方を基礎とする。そして、検討委員会試案では、帰責事由要件は採用されてい
ない。それは、債務不履行責任を債務者が負う理由は、契約に基づいて負担した債
務を履行しなかったという、契約の拘束力に求められるからであり、行動の自由の
保障を基礎に据えた過失責任の原則を根拠とすることは問題であるとする(19)。そ
のうえで、損害賠償責任の免責要件として、「契約において債務者が引き受けてい
なかった事由」による場合には債務者は責任を負わないとする。「引き受けていな
(19)民法（債権法）改正検討委員会編『詳解・債権法改正の基本方針Ⅱ―契約および債権一般
（1）』（商事法務、2009）242頁以下。もっとも、過失責任主義の放棄を明確にするため
には、帰責事由が過失とは異なるものであることを確認すれば足りるとして、「責めに帰
すべき事由」という文言を維持すべきであるとの意見もあったようである。
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かった事由」という表現を採用したのは、債務不履行をもたらした事態（不履行原
因）が契約において想定されず、かつ想定されるべきものでもなかったときには、
債務不履行による損害を債務者に負担させることは契約の拘束力から正当化でき
ないからだとする(20)。このように、検討委員会試案は、債務不履行責任の根拠を
「契約の拘束力」に求める新理論に全面的に立脚するものであり、以下の改正案に
おいても一貫した立場となる。
検討委員会試案を受け、法制審における審議が開始された。そこでは、損害賠償
責任の根拠と帰責事由の扱いをめぐる審議に注目できる(21)。帰責根拠を契約の拘
束力に求めることについては、いわゆる結果債務については理解しやすいものの、
手段債務には必ずしも妥当しないことが指摘された。例えば、診療契約であれば、
当該医師が治療の過程で予見した結果の回避義務を怠ったことが帰責根拠となり、
同時に追及できる不法行為責任との整合性からみても、損害賠償義務を負う実質的
な根拠は過失ではないかという問題提起である。これは、新理論および法制審は帰
責根拠を契約の拘束力に求め過失責任主義を排除するものの、損害賠償はあくまで
責任法理として不法行為による場合と統一的に捉えることを前提とする限りにお
いて当然に浮上する疑問であった。帰責事由に関しては、その概念は実務界にも定
着し、別段の不都合は生じないこと、契約の拘束力に根拠を求める考え方は、何を
引き受けて何を引き受けていないのかが分かりにくく、交渉力の強い当事者（大企
業）により過度な免責条項が押し入りされる事態を招きかねないとの懸念も表明さ
れた(22)。
以上のような審議を踏まえ、法制審は、今後検討されるべき論点をまとめた（中
(20)民法（債権法）改正検討委員会編・前掲注 (19)244頁以下。また、このような考え方は、
「債務者が契約によりいかなる債務を負担したのかを確定した上で、次に、どのような事
態について債務者が損失の負担をしないでよいのかを契約に即して判断し、債務者の『責
めに帰すべき事由』の有無を評価しようとしている従前の実務の処理方法を明確にする
ことこそあれ、これと矛盾するものではない」とする。
(21)法制審議会民法（債権関係）部会第 3回会議（平成 22年 1月 26日開催）議事録（商事
法務編『民法（債権関係）部会資料集第 1集〈第 1巻〉』（商事法務、2011）101頁以下）
参照。
(22)この点は、それまでも実務家を中心に指摘されてきた（大阪弁護士会『実務家からみた民
法改正―「債権法改正の基本方針」に対する意見書（別冊NBL131号）』（商事法務、2009）
92頁以下、佐瀬＝良永他編『〔現行法との対照表付〕民法（債権法）改正の論点―改正提
案のポイントと実務家の視点』（ぎょうせい、2010）123頁以下など参照）。
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間的な論点整理）(23)。第 1は、現行 415条に規定する「債務の本旨に従った履行
をしないとき」という要件を条文上できる限り具体化・明確化する方向での検討で
ある。そして、第 2は、「債務者の責めに帰すべき事由（免責事由）」（現行 415条
後段）の要件に関する検討である。この点については、まず、⑴「債務者の責めに
帰すべき事由」の適用範囲（債務不履行全般に適用する判例法理の明文化）が問題
とされた。次に、⑵「債務者の責めに帰すべき事由」の意味に関し、損害賠償責任
の根拠として過失責任主義（伝統的理論）と契約の拘束力（新理論）の比較検討が
なされたが、結局は、契約の拘束力に求めることが妥当かという点についてさらに
検討することで落ち着いた。そして、条文上の文言については、「債務者の責めに
帰すべき事由」を維持する考え方、「故意・過失または信義則上これと同視すべき
事由」とする考え方の他、「不可抗力」または「契約において引き受けていない事
由」を免責要件として規定する考え方が例示された。
その後、パブリック・コメントを経て、中間試案の公表に至るまでの法制審にお
ける審議は以下のようなものであった(24)。まず、「債務の本旨に従った履行をし
ないとき」という一般的・包括的規定の維持に関しては異論はみられなかった。こ
れに対し、「債務者の責めに帰すべき事由」に関しては詳細な議論がされている。
債務不履行による損害賠償一般に適用される免責事由と、それを債務者が主張・立
証できることを条文上明らかにすることについては、異論はなかったようである。
しかし、免責事由としては、「契約の趣旨に照らして債務者の負担とすべきではな
い事由による場合」という提案、「責めに帰することのできない事由」という文言
を維持したうえで、不可抗力などの例示を付加する提案や「契約の趣旨に照らし、
その他取引の諸事情を考慮して」という判断規準を付加する提案、さらには、免責
の判断規準として「契約の趣旨」と「社会通念」を併用する提案などがなされた。
もっとも、「債務者の責めに帰すべき事由」の判断をすべて契約に求めることに
対しては、特に実務家委員から異論が出されている。すなわち、それでは契約の文
言に直結してしまい、中小・零細業者の不利なものにならないかという危惧や、過
失は行動の自由を保障するものであるから契約当事者間においては妥当しないと
(23)商事法務編『民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理の補足説明』（商事法務、
2011）23頁以下参照。
(24)法制審議会民法（債権関係）部会第 37回会議（平成 23年 12月 13日開催）議事録、同
第 3分科会第 2回会議（平成 24年 2月 21日開催）議事録参照。
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の研究者委員の主張に対しても、実務において過失がないというのは帰責事由がな
いということであるとの理解が定着していること、したがって、今後も過失概念を
うまく使っていくべきであるとの主張がなされている。これに対し、研究者委員
は、「契約の趣旨」を判断規準とすることは、契約書の文言ではなく、契約を取り
巻く諸事情を考慮した当事者間の合意内容の規範的解釈により導かれるものであ
ると説明している。
⑵ 民法（債権関係）の改正に関する中間試案
第 10 債務不履行による損害賠償
1 債務不履行による損害賠償とその免責事由（民法 415条前段関係）
民法第 415条前段の規律を次のように改めるものとする。
⑴ 債務者がその債務の履行をしないときは、債権者は、債務者に対し、その
不履行によって生じた損害の賠償を請求することができるものとする。
⑵ 契約による債務の履行が、当該契約の趣旨に照らして債務者の責めに帰す
ることのできない事由によるものであるときは、債務者は、その不履行によっ
て生じた損害を賠償する責任を負わないものとする。
⑶ 契約以外による債務の不履行が、その債務が生じた原因その他の事情に照ら
して債務者の責めに帰することのできない事由によるものであるときは、債務
者は、その不履行によって生じた損害を賠償する責任を負わないものとする。
中間試案は、一般的・包括的根拠を置いたうえで債務者の免責事由を規定してお
り、構造上は検討委員会試案と同様である(25)。
その概要によると、これまでの債務の「本旨」という表現では「本質」という意
味で用いられ、損害賠償の要件としての債務不履行の態様等を限定する趣旨に誤読
されるおそれがあることから、単に「債務の履行をしないとき」という表現にし
た。また、一般的な免責要件については、債務者が帰責事由の不存在または免責事
由の存在を主張・立証すれば責任を免れるという点では異論はないことから、これ
を明記した。そして、現行の「責めに帰すべき事由」という文言を維持したうえ
で、契約による債務では、当該契約の趣旨から判断され、契約以外の債務（事務管
(25)商事法務編『民法（債権関係）の改正に関する中間試案（概要付き）（別冊NBL143号）』
（商事法務、2013）38頁以下、同『民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説
明』（商事法務、2013）110頁以下参照。
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理、不当利得、不法行為）については、債務の発生原因たる事実に照らして免責が
判断されることとした。
また、補足説明によると、「部会の審議においても、契約による債務の不履行に
よる損害賠償につき免責を認めるべきか否かは、契約の性質、契約をした目的、契
約締結に至る経緯、取引慣行等の契約をめぐる一切の事情から導かれる契約の趣旨
に照らして、債務不履行の原因が債務者においてそのリスクを負担すべき立場にな
かったと評価できるか否かによって決せられるとの考え方が、裁判実務における免
責判断の在り方に即していることにつき、異論はな」く、「『契約の趣旨に照らし
て』といった判断基準を付加することにより、当該契約の具体的事情を離れた抽象
的な故意過失等を意味するなどといった解釈を封ずることができると考えられる」
とする。
このように、中間試案は、債務不履行による損害賠償責任の根拠を伝統的な過失
責任主義から解放し、契約の拘束力から導くという新理論および検討委員会試案と
同様の立場に立つことは確かである。ただし、当初は、帰責事由の文言を削除し過
失責任から無過失責任への変容を意図しているようにも思われたが(26)、学界・実
務界からの批判が続出したためか、「帰責事由」という文言は残されることになっ
たようである(27)。また、免責事由の「契約の趣旨に照らして」という規準は、当
該契約の性質・目的、締結過程や取引通念等を考慮して決するものとするが(28)、
契約の文言に直結するとの実務界からの懸念を払拭できるかは問題として残され
た(29)。
(26)法制審議会民法部会の幹事であった山野目教授は、「債務不履行責任を無過失責任に改め
る民法改正がされようとしているという論議をいまでもときに耳にすることがあります
が、少なくとも法制審において、そのような意見を述べている人はいません。当然のこ
とですが、中間試案もそのような問題提起を含んではおりません」と説明した（山野目章
夫＝中井康之「対談・債務不履行とその救済等」ジュリスト 1456号 (2013)43頁）。
(27)加藤雅信「民法（債権法）改正の『中間試案』・下」法律時報 85巻 5号 (2013)92頁参照。
(28)山野目＝中井・前掲注 (26)42–43頁。
(29)山野目教授は、「『当該契約の趣旨に照らして』ということの意味については、いろいろ
と誤解がある。まず、それは、〝当該契約書を参照して〟ではない。すべてを契約書に
記しておかなければ損害賠償を免れない、と説かれることがあるが、正しくない。また、
そのことに関連するが、当事者間の交渉過程のみで契約の趣旨が定まるから、勝る交渉
力を有する者が有利になる弱肉強食の契約観であると非難する向きもあり、やはり誤り
である。契約とは、すぐれて社会的なものであって、『契約の趣旨』は、当該個別の当事
者の意図と共に、その種類の契約に係る一般の観念も参酌して見定める」とする（山野目
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⑶ 民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案
第 11 債務不履行による損害賠償
1 債務不履行による損害賠償とその免責事由（民法 415条関係）
民法第 415条の規律を次のように改めるものとする。
債務者がその債務の本旨に従った履行をしないとき又は債務の履行が不能で
あるときは、債権者は、これによって生じた損害賠償を請求することができる。
ただし、その債務が、契約その他の当該債務の発生原因及び取引上の社会通念
に照らして債務者の責めに帰することができない事由によるものであるときは、
この限りでない。
中間試案の後、さらにパブリック・コメントに付された後、要綱仮案が決定され
た(30)。中間試案からの修正として、以下の点を挙げられる。
第 1は、「債務の履行をしないとき」という表現を「債務の本旨に従った履行を
しないとき」に変え、「債務の本旨」を規準とする旨の表現が復活している。
第 2は、「履行不能」という不履行類型を明記した（この点も現行 415条の復活と
いえる）。これは、現行 415条の起草過程における理由と同様に、同条前段の「債
務の本旨に従った履行をしないとき」という表現では後段の「履行をすることがで
きなくなったとき」を含むことが読み取れないという文理上の配慮による(31)。
第 3は、債務不履行が債務者の責めに帰することができない事由による場合の債
務者の免責につき、契約に基づく債権とそれ以外の債権の規律を統一させ、「契約
その他の当該債務の発生原因及び取引上の社会通に照らして」という文言にまと
め、債権一般についての規律を定めた。なお、中間試案にある「契約の趣旨に照ら
して」とされたところと、「契約及び取引通念」に照らして帰責事由の有無を判断
するとの間には差異はなく、現行法と同様に任意規定であるとされる(32)。
章夫「民法（債権関係）の改正に関する中間試案の概要と課題」法律のひろば 66巻 5号
(2013)13頁）。
(30)「要綱仮案」の決定へ向けた審議の詳細は、潮見佳男「損害賠償」法律時報 86巻 1号
(2014)58頁以下参照。
(31)法制審議会民法（債権関係）部会第 78回会議（平成 25年 10月 8日開催）における部会
資料「民法（債権関係）の改正に関する要綱案のたたき台（3）」7頁、同第 96回会議（平
成 26年 8月 26日開催）における部会資料「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案
（案）補足説明」8–9頁。
(32)法制審議会民法（債権関係）部会第 90回会議（平成 26年 6月 10日開催）における部会
291
明治大学　法律論叢 90巻 2・3号：責了 book.tex page292 2017/12/26 13:08
法律論叢 90巻 2・3合併号
第 4は、損害賠償の要件と免責要件に関する規律を整理した。損害賠償請求権の
発生根拠とその免責事由に関する規律は関連するものであるから、本文とただし書
の形式に改めたものである(33)。
要綱仮案は、その後、文言を一部修正（ただし書の「契約その他の　
ヽ
当　
ヽ
該債務」を
「契約その他の債務」に修正）したうえで「要綱案」とされ、以下にみるように「改
正民法 415条」として成立した。
3　改正民法 415条の規律構造
（債務不履行による損害賠償）
第 415条 債務者がその債務の本旨に従った履行をしないとき又は債務の履行
が不能であるときは、債権者は、これによって生じた損害の賠償を請求する
ことができる。ただし、その債務の不履行が契約その他の債務の発生原因及
び取引上の社会通念に照らして債務者の責めに帰することができない事由に
よるものであるときは、この限りでない。
債務者の免責をもたらす事由に関しては、ここまで、「契約において債務者が引
き受けていなかった事由」（検討委員会試案）、「当該契約の趣旨に照らして債務者
の責めに帰することのできない事由」（中間試案）、「契約その他の債務の発生原因
及び取引上の社会通念に照らして債務者の責めに帰することができない事由」（要
綱案・改正民法）とその表現は変遷している。また、検討委員会試案において意識
的に排除された帰責事由（「債務者の責めに帰すべき事由」）要件が、中間試案以降
は「債務者の責めに帰することのできない事由」として復活している。
このことから、改正 415条にあっては、「契約の拘束力」の程度が揺り戻され、
過失責任主義に接近（回帰）したとも解されなくもない。しかし、これらの概念を
めぐる審議過程からは、免責事由に関する文言の修正は、契約および契約外で発生
した債務の不履行における事由を包括的に定めるとの意図によるものであり、ま
た、帰責事由要件が過失責任主義を具現するという理解もみられない。したがっ
て、改正 415条は、債務不履行により債権者に生じた損害を債務者に帰責するこ
との根拠を、「契約の拘束力」、すなわち、債務者が債権者に対し債務の内容が実現
資料「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案の原案（その 1）補足説明」10頁。
(33)法制審議会民法（債権関係）部会第 96回会議（平成 26年 8月 26日開催）における部会
資料「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案（案）補足説明」9頁。
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されることを契約により引き受けた点に求める立場を堅持している(34)。
三　改正民法 415条の問題性
改正民法 415条は、まず、「債務の本旨に従った履行をしないとき」に賠償責任
が生じるとして、不能以外の債務不履行を一般的・包括的に規定し、そのうえで、
免責事由として、「契約その他の債務の発生原因及び取引上の社会通念に照らして
債務者の責めに帰することができない事由」を規定する。そして、契約責任を「契
約の拘束力」から基礎づける場合には、「当事者の合意」に依拠して契約内容が確
定され（「合意原則」）、それに基づいて債務不履行の有無および免責事由の存否が
判断される(35)。
新理論の主張およびそれを前提とするこれまでの民法改正へ向けた議論におい
ては、改正の意義や民法典の性格づけといった大局的な観点の他、契約責任の構造
把握に関わる問題点も指摘された(36)。以下では、改正 415条における損害賠償
責任の理論的基礎づけ(37)や成立要件、不法行為規範との関係といった諸観点か
ら、その問題性を整理する。
1　債務不履行の判断規準
第 1は、「債務の本旨に従った履行をしないとき」の判断規準である。改正案は、
いずれも債務不履行を包括する統一的概念を予定するが、その判断規準をどう捉え
るかが問題となる。これは、前述したように、これまでの契約責任論においても問
題とされた留意点であるが、このような構成においては、「どのような場合に義務
違反が認められるのか」が重要となるから、契約内容と義務違反のいかなる因子が
(34)潮見・前掲注 (3)13頁以下、山本・前掲注 (3)9頁以下、渡辺達徳「債務不履行」法律時
報 86巻 12号 (2014)24–25頁参照。
(35)山本・前掲注 (4)91頁以下、内田＝大村他「特別座談会債権法の改正に向けて（上）―民
法改正委員会の議論の現状」ジュリスト 1307号 (2006)126–127頁など参照。
(36)拙著・前掲注 (10)438頁以下、拙稿・前掲注 (18)「債務不履行による損害賠償請求権の
成立要件」72–73頁など参照。
(37)「当事者の合意（意思）」に依拠する規律構成の限界・問題性も指摘されている（中田裕
康「債権法における合意の意義」新世代法政策学研究 8号 (2010)20–22頁（契約の解釈
という作業に過剰な負担をかけるおそれ、不法行為との競合場面のバランスの問題）、松
尾弘「民法改正における規範的意思主義と合意主義の相克―法律行為における『意思』の妥
当根拠をめぐって―」森＝池田編『内池追悼・私権の創設とその展開』（慶應義塾大学出版、
2013）553–554頁（当事者の意思は、一般的に承認された規範内で妥当する）など）。
293
明治大学　法律論叢 90巻 2・3号：責了 book.tex page294 2017/12/26 13:08
法律論叢 90巻 2・3合併号
決定的な規準になるのかを条文で定めておく必要があったのではないか。契約義
務は、先に触れたように、当事者の合意に基づく給付義務のみならず、その他の信
義則上の付随義務群を観念でき、合意を基礎とする本来的義務（給付義務）に関す
る規律と、より広範な債務関係において存立する義務（保護義務）に関する規律が
検討されるべきである(38)。
なお、中間試案においては、「付随義務及び保護義務」に関する規定が予定され
ていたが(39)、改正法には盛り込まれなかった。わが国では、契約義務構造の理解
は判例・学説において確定してはいないが、後述するBGBが一つの理論モデルを
提供している。
2　「帰責事由」・「非帰責事由（免責事由）」の理解
第 2は、「帰責事由」・「非帰責事由（免責事由）」の理解である。改正法は、債務
の不履行により損害賠償請求権が生じるとしており、伝統的な「帰責事由」要件を
放棄するようにもみえる。新理論によると、当事者は合意したことに拘束され、合
意した結果が生じなければ責任を負うことになるから、損害賠償請求権の成立要件
としての帰責事由を問題とする必要はないとも解される。しかし、新理論が帰責根
拠とする「契約の拘束力」とは、債務者が履行を約束した債務を履行しなかったと
きに、その不履行に対して賠償責任を負うことを原則とするものであるが、それは
結局、伝統的通説が理解してきた「債務者の責めに帰すべき事由（故意・過失）が
あった」という判断と同視しうるようにもみえる。特に、「なす債務」（特に、手段
債務とされるもの）については、債務者の具体的な行為に対する評価を要すること
(38)契約上の義務概念の拡張と契約債務関係の構造把握に関しては、拙稿「契約債務関係の
構造―その今日的理解―」『明治大学法学部創立 130周年記念論文集』（明治大学法学部、
2011）343頁以下、同「契約上の義務概念の拡張と債務関係構造―ドイツ民法理論を素材
にして―」『伊藤傘寿・現代私法規律の構造』（第一法規、2017刊行予定）参照。
(39)「付随義務及び保護義務（中間試案）⑴ 契約の当事者は、当該契約において明示又は黙
示に合意されていない場合であっても、相手方が当該契約によって得ようとした利益を
得ることができるよう、当該契約の趣旨に照らして必要と認められる行為をしなければ
ならない。
⑵ 契約の当事者は、当該契約において明示又は黙示に合意されていない場合であっ
ても、当該契約の締結又は当該契約に基づく債権の行使もしくは債務の履行に当たり、
相手方の生命、身体、財産その他の利益を害しないために当該契約の趣旨に照らして必
要と認められる行為をしなければならないものとする。」（商事法務編・前掲注 (25)『民
法（債権関係）の改正に関する中間試案（概要付き）』118–119頁参照）。
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から、過失判断との相違はなくなるであろう(40)。そうすると、帰責事由概念をど
のように理解すべきかという問題は残される。もっとも、判例において、「債務者
の責めに帰すべき事由」はかつての通説が説くような主観的な故意・過失ではな
く、より客観的に判断され、学説もそれは通常の過失よりも広い（債務者の故意・
過失または信義則上それと同視すべき事由）といってきたが、それは何故なのか、
それを画する規準をどうみるかについては、これまで十分に詰められてこなかった
ことも確かである。
次に、改正 415条の非帰責事由（免責事由）の理解が問題となる。改正法は、帰
責事由を免責事由（要件）として捉え、「契約その他の債務の発生原因及び取引上
の社会通念に照らして」債務不履行に際して当事者が負うべき責任範囲を確定しよ
うとする。伝統的通説は、債務不履行の存在が認められれば、債務者が帰責事由の
不存在につき証明責任を負うとみる。これに対し、新理論は、契約により合意した
義務を履行しなかったことを要件とし、債務者が契約で想定したリスクを超えてい
ることを証明すれば免責されると解している。そこで、通説における免責要件とし
ての帰責事由の不存在（非帰責事由）と改正法に規定する「契約その他の債務の発
生原因及び取引上の社会通念に照らして債務者の責めに帰することのできない事
由」（免責事由）の異同が問題となるが、この点は判然としない。
前述したように、検討委員会試案および中間試案においては、「契約の趣旨」に
基づいて債務者の免責が判断されるとしていたが、要綱仮案以降は、さらに「取
引上の社会通念」が付加されている。これは、「契約の文言」に直結してしまうと
いった実務界からの懸念を払拭するために、契約を取り巻く諸事情も広く考慮する
ための合意の規範的解釈を明言する意図によるものと思われる。このような構成
は改正法の他の条文にも散見されるが（400条、412条の 2、483条、541条ただ
し書など）、「契約」の趣旨と「取引上の社会通念」という契約外在的な客観的規準
の関係については議論がある。契約法規範を合意を中核に構成しようとの新理論
の立場からは、「取引上の社会通念」は「契約」の趣旨を判断する一要素として位
(40)法制審の分科会において、委員からそのような指摘があった（法制審議会民法（債権関
係）部会第 3分科会第 2回会議（平成 24年 2月 21日開催）議事録参照）。しかし、新理
論の立場からは、そこでは決して過失責任の原則が帰責根拠となるのではなく、債務者が
そのように具体的行為をすることが契約で約束されたからにすぎない、と説明する（山
本・前掲注 (4)93頁）。
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置づけられようが、他方で、両者を並列的に捉えて総合判断の考慮要素とみる立場
もある(41)。
このように、「契約」の趣旨と「取引上の社会通念」の関係については明白では
ないが、抽象的な故意・過失概念ではなく、当該契約の具体的事情を免責の考慮要
素とする志向が窺える。すなわち、「契約」は契約制度を前提としてはじめて考え
られる行為であるという理解から、契約の内容のみならず、契約の性質、当事者が
契約をした目的、契約締結に至る経緯をはじめとする契約をめぐる一切の事情を考
慮し、取引通念も勘案して評価・認定されるものだとする(42)。しかし、これまで
の裁判例においても、債務者の帰責事由（過失）を認定判断するに際しては、抽象
的な注意義務違反の有無ではなく、例えば、当該契約関係を取り巻く諸事情とし
て、契約類型、給付目的物の種類・性質、その瑕疵（欠陥）から生じうる危険性の
度合や被害者保護の必要性、債務者が瑕疵を防止しうる立場にあったのか否かとい
う当事者の属性の相違、さらには、商品流通過程の実態ないし取引慣行などの諸観
点が考慮されており(43)、新理論との明確な差異は認められない。
後に改めて検討するが、このような状況からは、契約の合意に依拠する「契約の
拘束力」（合意原則）の考え方は、今日の過失責任主義に立脚する考え方と明確に
峻別しうるのかは疑問となる。「契約」の趣旨と「取引上の社会通念」を明記する
ことによる混乱も予想され、また、契約類型・債務（給付）類型に即した処理の可
否も問題となろう(44)。このように、損害賠償責任の理論的基礎づけとしての「契
約の拘束力」の意味は判然としない。それは、新理論が過失責任主義を完全に排除
することを主張し、契約の拘束力という根拠概念を新たに採用したことによるが、
これらの議論は今後も続くものと予想できる。
(41)大村敦志「民法（債権法）改正の『契約・契約法』観」民商法雑誌 153巻 1号 (2017)67–69
頁、森田修「履行請求権：契約責任の体系との関係で（その 2）」法学教室 442号 (2017)83
頁参照。
(42)山本・前掲注 (3)5–6頁。
(43)拙著・前掲注 (10)213頁以下参照（完全性利益侵害に対する債務不履行責任の肯定事例
に関して、財産権譲渡（売買・供給）型、財産権利用（貸借）型、役務（サービス）提供
型契約に分けて分析・検討を加えた）。
(44)伊藤教授は、改正契約債権法の基本原則である当事者の自己決定による契約＝合意規範
とそれに基づかない「取引システムにより導き出される客観的規範」も免責事由の画定
要素として規律され、両者の関係づけが今後の問題であるとする（伊藤進「私法規律の構
造 4―改正契約債権法の基本的規律構造（1）―」本誌 89巻 4・5号 (2017)53–55頁）。
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3　「債務不履行」と「非帰責事由（免責事由）」の関係
第 3は、「債務不履行」と「非帰責事由（免責事由）」の関係である。既に、伝統
的通説においても債務不履行判断と帰責事由（過失）判断を統一的に捉える主張が
有力であり、両者の関係が問題とされた。この点は、新理論にも妥当し、債務不履
行の有無（債務の内容）と免責事由の内容判断を、契約の解釈を通してどのように
振り分けるかという形で問題となる(45)。
また、この点は、損害賠償責任の要件構成にも関わってくるものと思われる。新
理論およびそれを前提とする改正案においても、帰責事由要件を放棄し、基本的に
は（事実としての（客観的））債務不履行の存在のみを責任の成立要件とするようで
ある。「契約の拘束力」に基づく考え方（約束（合意）した債務を履行しなかった）
を重視する方向からは、債務不履行の判断のみで損害賠償を認めるか、あるいは、
少なくとも契約内容の判断と帰責事由の有無の判断が重なることになるが(46)、こ
の点の理解は明らかにされてはいない。また、帰責事由は要件ではなく、その不存
在が抗弁（免責要件）となるにすぎないとの指摘もされる(47)。しかし、事実とし
ての不履行のうち債務者に帰責事由のあるものを債務不履行として認定することに
ついては相違はないとすると、実体法上は「債務不履行」と「帰責事由」の二元論的
構成が維持されていると考えることもできるであろう。この点で、要件・効果や請
求原因・抗弁といった概念について再整理される必要もあるように思われる。新理
論においては、債務不履行と帰責事由ないし非帰責事由（免責事由）の関係は判然
とせず（特に、「なす債務」（手段債務）についてはそれらの峻別は困難である）、こ
の点は債務不履行による損害賠償請求権の成立要件の理解にも関わるはずである。
4　不法行為規範との関係
改正法は、帰責事由の問題を従来の過失論から解放し、契約の内容に照らして判
断する。そこで、今日の請求権競合論を前提にするときには、不法行為では過失責
任によるが、契約責任（債務不履行）については過失がなくてもよいことから、改
正法が妥当する契約法固有の守備範囲をいかに画定し、両者を規範調整するのか、
という問題が提起される(48)。もっとも、過失責任である不法行為責任とは別個に
(45)山本豊「債務不履行・約款」ジュリスト 1319号 (2010)88頁参照。
(46)中田裕康『債権総論第 3版』（岩波書店、2013）133–134頁。
(47)加藤・前掲注 (17)150頁以下参照。
(48)加藤・前掲注 (6)143頁以下、小粥太郎「債務不履行の帰責事由」ジュリスト 1318号
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債務不履行責任を再構成する方向も考えられるであろう。例えば、債務不履行によ
る損害賠償は責任法理ではなく、本来の履行を確保・実現させる制度として捉える
ことも可能である(49)。その場合は、債務不履行による損害賠償と本来的債権との
同一性を肯定でき、不法行為規範との峻別も鮮明なものとなる。
しかし、これまでの議論は、損害賠償を、過失責任主義を排除しつつもあくまで
責任法理として捉えることから出発しており、前述したように、債務不履行が妥当
する契約法規範の射程を画定する必要がある。これまで、「給付目的物の瑕疵に起
因する拡大損害」や「債務履行過程における完全性利益侵害」事例について、いわ
ゆる「契約責任の拡大」場面として、契約責任と不法行為責任の関係が議論され、
両責任の限界づけが問題とされてきた(50)。
四　小　括
前述したように、改正案は一貫して新理論の考え方に立脚して審議されてきた。
それは、新理論に立つ論者が改正へ向けた中心的な役割を担ってきたことにもよ
る。当初は、法制審の実務家メンバーからの新理論に対する疑義もみられたが、次
第に新理論が当然の流れであるとして把握されるに至ったとの印象を強く受ける。
おそらく、実務家および平均的な法律家の大半も、新理論の内容に関しては法制審
の審議によりはじめて認識したというのが実情といえるのではなかろうか。
改正 415条の問題性として浮上したように、損害賠償責任の根拠とされる「契
約の拘束力」の内容は判然としない。果たして過失責任主義との峻別は徹底できる
(2006)125頁など参照。
(49)契約債務不履行に基づく損害賠償を、実現されなかった契約の「履行」を確保する制度と
して位置づけようとの主張もみられるが（白石友行「契約不履行に基づく損害賠償の原
理と体系―民法（債権関係）改正を巡る議論に寄せて―」池田＝平野他編『民法（債権法）改
正の論理』（新青出版、2010）463頁以下）、そこでは「履行」の範囲の画定規準や「な
す債務」（役務提供契約）における「履行」概念の意味、不法行為規範との関係など、損
害賠償の本質に関わる問題も浮上するであろう。
(50)拙著・前掲注 (10)序章～第 4章参照。両者の接近・統合が図られるとすれば、不法行為
規範の再構成も問題となる。
また、同様の問題は、契約交渉段階の責任性質にも関係する。中間試案においては、契
約交渉の不当破棄および契約締結過程における情報提供義務違反による損害賠償責任に
関する規律が予定されていたが（商事法務編・前掲注 (25)『民法（債権関係）の改正に関
する中間試案（概要付き）』120–121頁参照）、改正法には採用されなかった。
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のか、損害賠償責任を正当化すべき規準を明確に立てておく必要はないのか、新
理論の存立基盤にあるウィーン売買条約にみられるような動産取引に関する規律
を他の契約類型（例えば、不動産取引、サービス取引など）にも一般化させるこ
との当否など、なお検討されるべき問題も多い。また、改正民法は、いわば「賢
い市民」を予定したものとして評価でき、市民の裁量に期待する規律も散見され
る(51)。しかし、債務不履行規範に関して、契約債務内容の確定や免責事由の判断
を平均的な市民が安定してできるのかははなはだ疑問である(52)。伝統的理論を修
正ないし放棄し新たな理論を提示するに際しては、国民・学界・実務界にそれを浸
透させるべき手立てと時間が必要であったはずである。
しかし、いずれにしても、民法改正へ向けた一連の議論が、これまで債務不履行
規範において過失責任主義が採られてきた意味を、その当否も含めて再検討する契
機となったことは確かである。また、責任の根拠となる事実はいかなる性質なの
か、帰責事由はどのような要素をいうのかなど、契約責任の本質に関する根本問題
も改めて浮上したといえよう。以下では、ドイツ民法理論の分析・検討を踏まえ
て、改めて改正民法の規律構造を考えたい。
Ⅲ　ドイツ民法理論
一　一般給付障害法の規律構造
1　一般給付障害法の変遷
旧（1900年）ドイツ民法典（旧BGB）では、「債務関係の法」第 1章「債務関
係の内容」第 1節「給付義務」の中で一般給付障害（債務不履行責任）が規定され
たが、履行不能（旧BGB275条～283条、306条～309条、323条～325条）と履
行遅滞（旧BGB284条～289条、326条）に限定されたものであった(53)。そこ
(51)中田・前掲注 (37)22頁参照。なお、私法上の「人」概念の変容に関する議論は改正案に
は盛り込まれなかった。詳細は、吉田克己「民法（債権法）改正と『人』概念の再定義」
民商法雑誌 153巻 1号 (2017)33頁以下参照。
(52)その他、個人根保証契約の保証人の責任（改正民法 465条の 2以下）や定型約款の理解
（同 548条の 2以下）などの規律においても問題となろう。
(53)森田修「ドイツ民法典における不能・遅滞二分法成立史の再検討」法学協会雑誌 103巻
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では、債務不履行責任を債務の効力として位置づけられてはおらず、また、債務
は、その一内容として主たる義務である給付義務を規定するに留め（旧BGB241
条）、詳細は学説・判例の取扱いに任せた。
そして、BGB制定後まもなく、シュタウプ（Staub）は、債務者の積極的な行
為態様により債権者に損害が生じる場合（実現された給付に瑕疵があったり、債
務者がしてはならないことをしたという場合）につき法の欠缺があるとして、第 3
の不履行形態である「積極的契約侵害（positive Vertragsverletzung）」なるもの
を提唱し(54)、その後、数々の修正を受けながらも、今日では、より一般的に「積
極的債権侵害（positive Forderungsverletzung）」と称され、慣習法上承認され
た制度として定着している(55)。積極的債権侵害は、そこでの被違反義務の面から
も捉えられ、これまで、給付義務の不履行としての不能・遅滞のほか、信義則を
媒介として生じる各種の付随義務・保護義務が機能する場面として理解されてき
た(56)。このような展開は、不法行為（BGB823条以下）における具体的構成要
件の狭隘さ（被害者の権利侵害が要件とされ、一般的な財産損害が保護されず、ま
た、使用者責任の免責立証が比較的容易に認められてきたことなど）に起因したも
のでもあった。
そのような中、債務法の改正へ向けた動きも活発となり、約 20年に及ぶ改正へ
向けた議論を経て、2002年 1月 1日より債務法現代化法を取り込んだドイツ新民
法典が施行された(57)。この改正の最も大きな柱は、一般給付障害法と売買・請負
における瑕疵担保法、消滅時効法であるが、従前の伝統的制度・準則とは異なるも
のが新たに採用された箇所も少なくない。その中でも、一般給付障害法において
12号 (1986)131頁以下（同『契約責任の法学的構造』（有斐閣、2006）所収）参照。
(54) Hermann Staub, U¨ber die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen,
in : Festschrift fu¨r den 26. deutschen Juristentag, 1902, S.31ff. ; derselbe, Die
positiven Vertragsverletzungen, 1904, (Nachdruck, 1969), S.93ff.
(55) Wolfgang B. Schu¨nemann, Die positive Vertragsverletzung - eine kritische
Bestandsaufnahme, JuS 1987, S.1ff. ; Volker Emmerich, Das Recht der
Leistungssto¨rungen, 6. Aufl.2005, S.311ff. 参照。
(56)もっとも、積極的債権侵害概念を不要とする見解（Horst Heinrich Jakobs, Unmo¨glichkeit
und Nichterfu¨llung, 1969, S.41–47, 58ff.）や義務論を否定する見解（Ernst Wolf,
Ru¨cktritt, Vertretenmu¨ssen und Verschulden, AcP 153 (1954), S.111f. ; Wolfgang
Fikentscher, Schuldrecht, 9. Aufl.1997, S.34–36.）もあった。
(57)債務法改正の経緯に関しては、拙著・前掲注 (10)108頁以下参照。
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は、それまでの不能と遅滞のみならず、履行拒絶や瑕疵ある給付、付随義務違反と
いった障害もすべて「義務違反」概念の下で包括的に理解され、売買・請負契約法
の瑕疵担保法も統一され一般給付障害法に収斂された。さらに、契約締結上の過失
責任や、行為基礎の障害に関しても明文化された。
2　一般給付障害法の規定構造
上述したように、BGBの一般給付障害法は、すべての給付障害を包括する「義
務違反」という統一的概念を採用した(58)。すなわち、BGB280条 1項は、「債務
者が債務関係に基づく義務に違反した場合、債権者は、これにより生じる損害の賠
償を請求することができる。債務者が義務違反につき責めを負わない場合は、この
限りではない。」と規定する。債務関係から生じる義務の違反が、給付障害の基本
的構成要件であると同時に、原則的な損害賠償請求権の客観的要件となる。「義務
違反」とは、一般的には、債務者の行為が債務関係に適合しないことであり、帰責
事由とは無関係な客観的な概念として理解される(59)。
そして、損害賠償請求権は、債務者に義務違反があり、その義務違反に対し債務
者の責めに帰すべき事由がある場合に認められる（BGB280条 1項 2文）。帰責事
由に関しては、同 276条 1項 1文に「債務者は、責任の過重または軽減につき別段
の定めがなく、債務関係のその他の内容、特に保証または調達リスクの引き受けか
らも推知することができない場合には、故意および過失について責めを負う。」と
の包括規定が置かれた。旧法と同様に、過失責任主義を維持するが(60)、他方で、
契約上の合意も入れられ、保証または調達リスクの受け入れという結果的に過失と
(58)給付障害法を概観するものとして、Claus - Wilhelm Canaris, Das allgemeine
Leistungssto¨rungsrecht im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, ZRP 2001,
S.329ff. ; derselbe, Die Reform des Rechts der Leistungssto¨rungen, JZ 2001,
S.499ff. ; Daniel Zimmer, Das neue Recht der Leistungssto¨rungen, NJW 2002,
S.1ff. など参照。
(59) Herta Da¨ubler - Gmelin, Die Entscheidung fu¨r die sogenannte Gro¨ße Lo¨sung
bei der Schuldrechtsreform, NJW 2001, S.2284f. ; Wolfgang Da¨bler, Neues
Schuldrecht - ein erster U¨berblick, NJW 2001, S.3731. ; Wolfgang Ernst,
Kernfragen der Schuldrechtsreform, JZ 1994, S.805. ; Jan Wilhelm, Die
Pflichtverletzung nach dem neuen Schuldrecht, JZ 2004, S.1056f.
(60) Claus - Wilhelm Canaris, Die Neuregelung des Leistungssto¨rungs - und des
Kaufrechts - Grundstrukturen und Problemschwerpunkte - , in : Egon Lorenz
(Hrsg.), Karlsruher Forum 2002 : Schuldrechtsmodernisierung, 2003, S.29–31.
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は無関係な責任も併存する。280条 1項 2文からは、債務者が義務違反につき帰責
事由がないことを主張・立証しなければならないことが導かれる。
ところで、BGB280条 1項 1文にいう債務関係とは、広い意味での債務関係を
意味する。すなわち、同 241条 1項は、「債務関係により、債権者は、債務者に対
して給付を請求することができる。給付は不作為でもよい。」と規定し、同項は旧
BGB241条と変わるところはない。さらに、同条 2項は、「債務関係は、その内容
により、各当事者に相手方の権利、法益および利益に対する配慮を義務づける。」
と規定した。1項は、当事者間の特別結合から生じる給付に対する権利、つまり債
務者の給付義務と対峙する債権者の請求権を関係づける「狭義の債務関係」であ
り、旧BGBにおいても概念規定されていたものである。これに対し、2項は、特
別結合から生じる具体的な法律効果の総体を意味する「広義の債務関係」であり、
狭義の債務関係を包含するものである(61)。このように、債務関係から生じる義務
は、給付に関連する義務（同 241条 1項）に限定されるものではなく、その他の義
務（同条 2項＝保護義務（配慮義務））および法律行為に類似した債務関係から生
じる義務（とりわけ、契約締結上の過失に基づく義務（BGB311条 2項・3項））
も包含する。したがって、義務違反それ自体については、義務のどのような種類が
問題となるのか、すなわち、主たる給付義務が問題となるのか、従たる給付義務や
付随義務・保護義務が問題となるのかは重要なことではない。そして、不能・遅滞
および保護義務違反に関して、給付に代わる損害賠償（BGB280条 3項、同 281
条、同 282条、同 283条）ないし給付遅滞による損害賠償（BGB280条 2項、同
286条）、双務契約の解除権（BGB323条、同 324条、同 326条）の法律効果につ
いて区別して扱われる。
3　規律構造に関する議論
⑴ 規定構造に対する批判
給付障害法は、「義務違反」を給付障害の統一的な責任構成要件としながらも、
不能・遅滞・積極的債権侵害といった旧法上の概念をなお維持している。このよう
な規定構造に対しては批判もある。例えば、ツィンマー（Zimmer）は、新法の特
徴は、給付障害の構成要件の抽象化により規定構造が単純化されたことにあるが、
結果的にはこれまで具体的に定められてきた規定・原則（不能・遅滞、不完全給
(61) Jauernig BGB - Peter Mansel, 11. Aufl.2004, Rn.1f. zu §241.
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付、保護義務違反、契約締結上の過失責任を根拠づける説明義務など）の間の隔た
りが拡大することになるとする(62)。また、ヴィルヘルム（Wilhelm）は、新法に
おいても、不能・遅滞・積極的債権侵害という伝統的な給付障害の 3類型が維持さ
れる限りで、BGB280条 1項の統一的構成要件（義務違反）は既に崩壊している
（Bu¨che im Tatbestand）とする(63)。
特に、これまで長らく議論され、給付障害法改正の契機となった積極的債権侵害
（後述）は、不能・遅滞と限界づけることによって明らかとなる障害類型であり、し
かも、そこに含まれる不完全給付（瑕疵ある給付）や付随義務・保護義務違反など
の様々な侵害態様をまず判断する必要がある。したがって、これらの批判からは、
義務違反は果たしてあらゆる給付障害を包括しうるのか否か、また、それを肯定す
るにしても、義務違反をどのように概念規定すべきかが問題とされることになる。
⑵ 帰責構造の問題性
損害賠償を帰責するには、まず第 1段階として、客観的に義務違反（給付障害）
が存在するか否かが判断され（BGB280条 1項 1文）、次に第 2段階として、それ
が存在する場合に債務者の帰責事由（故意・過失）の有無が判断される（同条 1項
2文）。このような「義務違反」と「帰責事由（有責性）」を区別することを問題視
する見解もある。カナーリス（Canaris）は、両概念の区別は不明確であるとす
る(64)。すなわち、「帰責事由」はBGB276条 2項より「取引上要求される注意を
怠る」場合をいうが、伝統的な不能・遅滞については「義務違反」と「帰責事由」
は区別できるが、積極的債権侵害で扱われる「給付利益に奉仕する契約上の付随義
務」と保護義務については問題となる。「給付利益に奉仕する契約上の付随義務」
違反は、主たる給付義務の不完全または瑕疵ある給付とは別個に帰責事由の判断は
一応可能ではあるが、保護義務違反については、それが確定的であれば帰責事由は
もはや問題にはならないとする。
また、メディクス（Medicus）は、義務違反概念は債務者に帰責事由がある場合
(62) Zimmer, a. a. O. (Fn.58), S.12.
(63) Wilhelm, a. a. O. (Fn.59), S.1056–1058. なお、渡辺達徳「ドイツ債務法現代化法にお
ける一般給付障害法 債務者の給付義務からのアプローチ」岡編『契約法における現代化の課
題』（法政大学出版局、2002）71頁は、旧BGBの概念・制度を残存させる新法の規定
は、21世紀における債務法の姿を鮮やかに示したというよりも、未だ 1900年 1月 1日
の装いを纏ったままで登場した、とする。
(64) Canaris, a. a. O. (Fn.58), JZ 2001, S.512.
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とない場合の両方を含むが、この点は厳密に区別されず一貫性もないとする(65)。
例えば、義務違反は主に債務者に帰責事由がある場合に規定されるが（BGB280
条 1項、同 282条）、契約解除については債務者の帰責事由は必要とされない（し
かも、規定により「義務違反」という用語の使用も一貫しない）。同じく、シャッ
プ（Schapp）は、債務者に責めのある義務違反は損害賠償請求権を義務づける
が、解除権については、義務違反ではなく、むしろ「重大な契約障害（schwere
Vertragssto¨rung）」に根拠を求めるべきであるとする(66)。
以上の議論は、義務違反を帰責根拠および法的救済手段との関係で問題とするが、
それはやはり義務違反概念をどのように理解するかに関わってくる論点である。
⑶ 「義務違反」概念に対する批判
「義務違反」概念に対しても批判はある。ウルリッヒ・フーバ（Ulrich Huber）
は、義務違反を矛盾した概念であると批判した(67)。すなわち、売主瑕疵担保責任
を義務違反に含めるとしても、特定物売買では始めから隠れた瑕疵があり、種類売
買においても種類のすべてに瑕疵があれば、いずれも義務違反は存在しない。債務
者に責めのない後発的不能の場合（例えば、コンサートホールを賃借したが、コン
サート直前にホールが貸主の過失なくして焼失した）には義務違反を認めるのは困
難であり、原始的な給付障害においても義務違反により債務者の責任を根拠づける
ことはできない（契約準備段階の義務が問題となるのではなく、契約締結上の過失
として信頼損害の賠償責任が生じるだけである）。同じく、エルンスト（Ernst）も
債務者の帰責事由とは無関係な客観的な概念である義務違反は、例えば、給付の不
実現について債務者に帰責事由がない場合や債務者が給付拒絶権を有する場合にも
当てはまるが、そこでの義務違反は適法なものであり、矛盾する概念だとする(68)。
(65) Dieter Medicus, Leistungssto¨rungsrecht, in : Lothar Hass / Dieter Medicus /
Walter Rolland / Carsten Scha¨fer / Holger Wendtland, Das Neue Schuldrecht,
2002, S.84f.
(66) Jan Schapp, Probleme der Reform des Leistungssto¨rungsrechts, JZ 1993, S.638,
640f.
(67) Ulrich Huber, Die Pflichtverletzung als Grundtatbestand der Leistungssto¨rung
im Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, ZIP 2000,
S.2276–2278. ; derselbe, Das geplante Recht der Leistungssto¨rungen, in : Wolfgang
Ernst / Reinhard Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform,
2001, S.98–104.
(68) Ernst, a. a. O. (Fn.59), S.805f. ; derselbe, Zum Kommissionsentwurf fu¨r eine
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他方で、義務違反には 2つの異なった概念が混在することを問題視する見解があ
る。ハンス・シュトル（Hans Stoll）は、義務違反概念は積極的契約侵害論を一般
化させたという意味では評価できるが、給付障害法の中心は債務の不履行に対する
責任であり、その他の義務違反は付随的な問題にすぎないとして以下のように述べ
る(69)。義務違反は、BGB241条 2項にいう配慮・行為義務違反を意味するが、給
付義務の不履行には適合しない。なぜならば、（給付）結果の不実現は不履行を意味
するにすぎず、義務違反ではないからである。したがって、BGB280条 1項におい
ては、まず、債務の不履行に対する損害賠償義務が認められ、それとは別に、債務
者が免責されない限り配慮義務違反による損害賠償が義務づけられるべきである。
さらに、シャップも同様の見地から義務違反概念を批判している(70)。すなわ
ち、債務法現代化法は、「広義の債務関係」と「狭義の債務関係」の上に「義務違
反」を置き、債務者の給付義務を積極的債権侵害および契約締結上の過失におい
て存在する注意義務に包括する。つまり、給付障害の一般的構成要件である義務
違反は、注意義務違反として包括される。注意義務は、不法行為法上の義務（社
会生活上の義務）概念から構成されるが、その違反は、広義の債務関係の障害と
なる違法な行為が評価規準となる。これに対し、給付義務は、履行されないとい
うことが評価規準である。このように、本来区別されるべき給付義務と注意義務
を一つの義務概念に統合することは問題である。そのうえで、シャップは、給付障
害を「義務違反」として捉える代わりに、「広義の債務関係の障害（Sto¨rung des
Schuldverha¨ltnisses i. w. S.）」として評価されるべきであると主張する。した
がって、義務違反は債務者の違法な行為として現れることから、BGB280条 1項
は、不能・遅滞・不完全給付といった給付義務違反と、義務違反自体が違法行為と
なる注意義務違反に類型化して捉える必要があるとする。
⑷ 議論状況の評価
旧BGBにおいては、当事者の合意に基づく給付義務の不履行（不能・遅滞・瑕
疵ある給付）を中心とした体系を採っており、積極的債権侵害論の展開過程で完全
Schuldrechtsreform, NJW 1994, S.2180.
(69) Hans Stoll, Notizen zur Neuordnung des Rechts der Leistungssto¨rungen, JZ 2001,
S.593.
(70) Schapp, a. a. O. (Fn.66), S.638–640. ; derselbe, Empfiehlt sich die ,, Pflichtverletzung
“ als Generaltatbestand des Leistungssto¨rungsrechts ?, JZ2001, S.583–586.
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性利益保護義務の特殊性が浮き彫りにされてきた。特に、保護義務の（契約）債務
関係における位置づけや不法行為法上の義務との関係に関しては、今日でもなお議
論がある。そのような中、新債務法は、債務者の行為が契約その他の債務関係の本
旨に適合しない事態を義務違反概念に即して判断するというシステムを採用した。
したがって、問題は、給付障害を根拠づける被違反義務をどのように捉えるかであ
り、それを帰責事由や法律効果との関連でどのように理解するかである。
法改正の一つの契機となった積極的債権侵害論の展開過程で、後述するように
種々の契約義務が析出されたが、新法はそれを取り込み「義務違反」として規定し
た。すなわち、新法は、債務関係を特徴づける規定を置かないものの、（広義の）
債務関係から生じる諸義務の存立根拠規定を設け（BGB241条）、それを「義務違
反」概念（BGB280条 1項 1文）に統括するとともに、損害賠償や双務契約にお
ける解除権の法律効果にも関連づけている。上述したように、このような規定構造
に対する評価は論者により分かれるが、諸説が林立する状況にあった契約義務論に
対し、一定の解決方向性を呈示したものとして評価できよう。しかし、他方で、給
付義務、付随義務、保護義務といった種々の義務を新法の規律に則して分析・整理
し、帰責事由との関係を明らかにすべき課題は残る。
以下で、損害賠償請求権の成立要件である「義務違反」と「帰責事由」の両概念
に関して、議論状況を整理・検討する(71)。
二　給付障害の統一的概念としての「義務違反」
1　積極的債権侵害論の展開
以下では、債務法改正の一つの契機となった積極的債権侵害論に関して、改正ま
での議論を整理しておく。前述したように、契約義務構造に関しては、積極的債権
侵害論の展開過程で次第に明らかにされてきた。各論者によりその捉え方は異な
るが、以下にみるように、代表的な見解からは、およそ給付義務違反とその他の付
随義務（行為義務）違反に分けて捉える見解と、付随義務違反をさらに給付利益
（給付結果）の保持へ向けられる義務違反と完全性利益保護義務違反に細分する見
(71)積極的債権侵害論（契約義務論）に関しては既に検討を加えており（拙著・前掲 (10)13
頁以下参照）、以下では、その概略を整理するに留め、改正後の議論状況に注目したい。
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解がみられる(72)。
⑴ 債務関係の構造分析に立脚する見解
①　ラーレンツ（Larenz）の見解
ラーレンツは、契約義務を債務関係に意味内容を付与しその類型を決定する「給
付義務」と、給付の本来的実現あるいはそれと内的関連を有するすべての行為で
ある「その他の行為義務」から整理する(73)。このような理解は、債務関係とは当
事者の合意と制定法規範との相互作用から形成される権利義務が結合した組織体
（Gefu¨ge）であるとの、債務関係の構造分析に立脚するものである。すなわち、「契
約上の債務関係は、その核心たる双方的な給付義務の内容・範囲が法律行為つまり
当事者意思によって画定されなければならないだけであり、その他の点では、制定
法上の任意法規または強行法規により共同決定され」、また、「契約関係は、相互に
結びつけられた権利義務の組織体である。諸義務は、表示された当事者意思の解釈
に基づき、とりわけ主たる給付義務はそうであり、さらに制定法に基づく諸義務を
含み、保護義務および一次的給付義務の代わりあるいはそれと併存する二次的給付
義務(74)は後者に属する。契約関係の内容は、一部は当事者意思、さらに法秩序に
より定まり、法秩序は当事者意思を尊重し、正当な規律という意味においてそれを
補充する」と述べる(75)。
給付義務は、「主たる給付義務（Hauptleistungspflichten）」と「従たる給付義
務（Nebenleistungspflichten）」に細分され、前者は、一次的給付義務として当該
(72)なお、前掲注 (56)参照。
(73) Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Bd. Ⅰ, 14. Aufl.1987, S.7ff.
(74)一次的給付義務の代わり（不履行に対する損害賠償義務）、あるいはそれと併存するもの
（遅滞による損害賠償義務）が二次的給付義務である。これに対し、不法行為（BGB823
条）に基づく損害賠償義務は一次的給付義務である。この場合は、損害賠償債務が生じ
ることによりはじめて（法定）債務関係が生じるからである（Larenz, a. a. O. (Fn.73),
S.9.）。
(75) Larenz, a. a. O. (Fn.73), S.118., 365f. また、ラーレンツは、このような諸々の権利義務
を主要な要素とする債務関係は、それを全体的にみると、給付義務やその他の行為義務の
みならず、当事者の形成権（例えば、解除権や選択権）やその他の法的地位（例えば、解除
を受領する権限）をも包含した複合的な組織として捉えられ（Das Schuldverha¨ltnis als
Gefu¨ge）、他方で、債務関係はその法的同一性を損なわない限り当事者の合意や法律の規
定により修正され、新たな行為義務や従たる給付義務が生じる場合には、時間的なプロ
セスの中で捉える（Das Schuldverha¨ltnis als Prozeß）こともできるとする（Larenz,
a. a. O. (Fn.73), S.26ff.）。
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債務関係の類型を決するものであり（例えば、売買目的物の引渡・所有権移転、買
主の代金支払義務）、後者は、主たる給付義務とともに債務関係の内容を決するが、
わずかな意義しか有しないとする(76)。「その他の行為義務」は、信義則（BGB242
条）に基づき、債務関係の実行により債権者の法益に生じうる損害から債権者を保
護すべき「保護義務（Schutzpflicht）」、あるいは労働関係や組合関係といった長
期間継続する債務関係において不可欠な信頼関係の保持に奉仕すべく「誠実義務
（Loyalita¨tspflichten）」が問題となり、これらは作為（特定の損害防止措置、相手
方に存する危険の説明）または不作為（契約目的を危殆化したり信頼を揺るがした
り、相手方を害するような行為をしない）へも結びつく義務である(77)。「給付義
務」と「その他の行為義務」との相違は、前者（とりわけ「主たる給付義務」）は、
債務関係の類型を決定し、後者は、あらゆる債務関係において生じ、内容は定まっ
ておらず、原則として事前の履行請求ができない点にある(78)。もっとも、「その
他の行為義務」も、当事者が特定の行為につきそれが債務内容となることの合意を
した場合には、「従たる給付義務」に昇格するとみる。
ラーレンツは、契約債務関係を、当事者意思と信義則あるいは制定法規範から形
成される組織体であると理解することにより、債務者の義務も給付結果ないし契約
目的の実現という履行過程の中で捉え、保護義務もその中に取り込んで位置づけ
る。このように債務関係を広く概念規定するときには、義務構造論において展開さ
れてきた諸義務の役割・機能、相互関係については明確ではなくなる。給付利益と
完全性利益という義務構造論が強調する義務の目的方向性は、ラーレンツにあって
は鮮明ではなく、給付義務と保護義務の峻別可能性、付随的義務と従たる給付義務
の異同も明らかではない。
②　メディクス（Medicus）の見解
メディクスは、ラーレンツと同様に、契約義務として「給付義務」と「行為義務
(76)ラーレンツは、給付義務を給付行為のみならず、それにより実現されるべき給付結果も
取り込んだものとして理解するようである（Larenz, a. a. O. (Fn.73), S.10f. Anm.5.参
照）。
(77)債務関係は、給付義務と並んで、それぞれの特別結合（Sonderverbindung）の強度に
応じて相手方の期待に添うように誠実に行為すべき義務も設定する（Larenz, a. a. O.
(Fn.73), S.9ff.）。
(78) Larenz, a. a. O. (Fn.73), S.11f.
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（保護義務）」に着目する(79)。給付義務は、「主たる義務」（＝「主たる給付義務」）
と「従たる義務」（＝「従たる給付義務」）に分けられ、前者は、当該契約類型に特
徴的な義務（例、買主・賃借人の支払義務）であるのに対し、後者（例、買主の目
的物引取義務）は、双務契約においては牽連関係（Synallagma）にないが、当事
者の特約により「主たる義務」に昇格され、また、訴求可能であるとする。そし
て、給付義務と並ぶ形で、信義則（BGB242条）を根拠に「行為義務（保護義務）」
が導き出される。これには、給付の実現過程で具体化される行為義務（例えば、買
主が購入した機械の操作を手ほどきすること）の他に保護義務が観念される。保護
義務は、訴求も可能であるが（例えば、ガラス瓶の送付売買において買主が売主に
対して十分な梱包を要求する給付訴権）、債務者の危険引受の選択可能性（損害発
生の危険は大きいが利益も多くしたり、逆に、危険は小さいが利益も少なくすると
いう行為の選択）を制限することになるから、無制限に承認するべきではないと
する(80)。また、給付義務について認められる責任軽減条項が保護義務にも適用さ
れるか否かについては、「契約目的と関連する」保護義務違反には認められるとす
る(81)。
メディクスは、主・従の給付義務、行為義務、保護義務が契約債務関係の中で一
体となって存するものと考えており、ラーレンツとほぼ同様の理解であると思われ
る。
③　ゲルンフーバー（Gernhuber）の見解
ゲルンフーバーは、債務関係を債権・債務および債権者・債務者間に存する種々
の要素からなる「複合的な統一体（komplexe Einheit）」であると理解する(82)。
すなわち、債務関係は、BGBにおいて定義されてはいないが、これまで債権・債
務の補充概念として、あるいは債権者と債務者間の給付関係を意味するものとさ
れ、また、広義の債務関係と狭義の債務関係とが区別されるなど、学説上その特徴
づけは明らかではない。債務関係は、契約準備段階においても牽連関係においても
(79) Dieter Medicus, Bu¨rgerliches Recht, 18. Aufl.1999, S.148ff.
(80) Medicus, a. a. O. (Fn.79), S.151f. ; derselbe, Schuldrecht ⅠAllgemeiner Teil,
12. Aufl.2000, S.204f. 訴求可能な行為義務が制定法上規定されている例としては、
BGB618条（雇用者の被用者に対する安全配慮義務）があり、また、警告義務は実際上
訴求できないことが多いとする。
(81) Medicus, a. a. O. (Fn.79), S.153. 参照。
(82) Joachim Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts Bd.8, 1989, S.6ff.
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存するものであり、したがって、その目的は、債権者の給付利益の実現に限定され
ず、規範や当事者の行為により別の債務関係に取り替えられたり変更が加えられる
場合もある。例えば、給付義務なき債務関係が二次的給付義務（損害賠償請求権）
を伴う債務関係に替えられたり、双務的な債務が片務的なものに替わるが、そこで
は債務関係の同一性が維持されるのか否か（連続性と不連続性）は別個に吟味され
ることになる。ゲルンフーバーは、債務関係は契約の前後にも存するものとされ、
その内容も多様であり、より柔軟なものとして概念規定する傾向が窺える(83)。
このような債務関係の構造分析に立脚したうえで、契約債務関係は、給付義務
により決せられ、その他の義務はその侵害があってはじめて明らかにされるもの
であるとして、以下のように説く(84)。すなわち、給付義務は、「独立の給付義務
（selbsta¨ndige Leistungspflichten）」（他の学説が主張する「主たる給付義務」に
対応するもの）と「従たる給付義務」（例えば、BGB402条（債権譲渡における旧
債権者の新債権者に対する報告・証書交付義務）、（旧）BGB444条（不動産売主の
報告・証書交付義務）、666条（受任者の報告義務））(85)に分けられ、前者は、契
約類型を決するものであり、双務契約上の反対給付義務と結びつき、それとの関連
なしには存在しないものである。これに対し、後者は、通常、牽連関係に組み入れ
られないが、当事者の合意により可能であるとして、主・従の給付義務の区別に
それほど重要な意義を認めないラーレンツよりも一歩踏み込んだ説明をする（例
えば、買主の目的物引取義務（（旧）BGB433条 2項）は、売主が引渡期日に関す
る利益を明示した場合には（旧）BGB320条以下（双務契約の効力）の適用があ
る）。そして、「その他の義務」には、「給付誠実・協力義務（Leistungstreue-und
Mitwirkungspflichten）」と「その他の行為義務」とに細分され、前者は、給付の
(83)このような理解は、契約締結上の過失と積極的債権侵害の関係を論じる際にもみられる。
すなわち、これまで、両者は契約の締結を規準に区別されてきたが、契約締結上の過失は
契約準備段階における積極的債権侵害の問題に他ならないとする。契約準備段階の債務
関係は、給付を義務づけるものではないが、「その他の行為義務」（給付誠実・協力義務）
からなる債務関係として理解する。さらに、「その他の行為義務」は、契約準備段階のみ
ならず給付の履行過程さらには履行後にも存するとみる（Gernhuber, a. a. O. (Fn.82),
S.26, 177.）。
(84) Gernhuber, a. a. O. (Fn.82), S.15ff.
(85)その他、合意がある場合の売主の物品梱包義務、さらに債権者の「従たる給付義務」の例
として、土地の買主は隣地に居住する売主の用益を侵害するような建物を建てない義務
などを挙げる（Gernhuber, a. a. O. (Fn.82), S.18.）。
310
明治大学　法律論叢 90巻 2・3号：責了 book.tex page311 2017/12/26 13:08
ドイツ給付障害法における損害賠償の帰責構造（1）（長坂）
実現に奉仕する義務（契約目的の実現へ向けられる作為義務またはそれを危殆化さ
せない不作為義務）であり、後者は、ラーレンツと同様に理解し、保護義務もここ
に位置づけられる。「その他の義務」は、通常、訴求可能性は否定されるが、相手
方の利益保護のためにある一定の行為（作為・不作為）が義務づけられる場合には
可能だとする。
ゲルンフーバーは、給付義務とは区別される「その他の義務」として、「給付誠
実・協力義務」を別個に捉える点に特徴がある。これは、給付利益（給付結果）の
実現に奉仕する義務として析出される。しかし、「その他の行為義務」の中にも、
給付利益（給付結果）と完全性利益保護のいずれにも向けられる義務が混在するこ
とを認めており、義務の目的方向性ないし保護利益という観点からは、契約義務構
造はなお明らかではない。これは、「複合的な統一体」としての柔軟な債務関係を
観念するゲルンフーバーの理解に起因するものと思われる。
⑵ 債権者利益に着目する見解
以上の見解に対し、契約上の義務を債権者に実現されるべき利益状態との関連か
ら整理し、当該義務の果たすべき役割・その具体的内容に着目する見解がある。
①　アイケ・シュミット（Eike Schmidt）の見解
アイケ・シュミットは、契約上の義務として、本来の債務目的の達成（財貨移転
による債権者利益の確保）へ向けられ、そのための給付請求権に結びついた「主た
る給付義務」と「従たる給付義務」、また、「その他の付随義務」として「保護義
務」を観念する(86)。
すなわち、「主たる給付義務」は債務およびその類型を特徴づけるものであり、
財貨移転の確保に奉仕する「従たる給付義務」は、付加的な物の給付（例、証書の
交付）、目的物の梱包・保管、情報提供や報告、目的物の使用方法の説明・教示な
どを内容とする。「従たる給付義務」は訴求可能であるのに対し、「その他の付随義
務」はその対象とはならない点で相違する(87)。そして、給付義務を根拠づける債
務関係は、同時に当事者を法的な特別結合関係に置き、そこでの当事者間の信頼
は、債務者による給付の実現に尽きず、互いに付加的な侵害をしてはならないとい
(86) Esser - Eike Schmidt, Schuldrecht Bd. ⅠTeilband 1, 8. Aufl.1995, S.105ff.
(87)「その他の付随義務」は、配慮義務、誠実義務、警告義務、注意義務、監督義務、その他
の保護義務に具体化される（Esser - Schmidt, a. a. O. (Fn.86), S.109.）。
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う期待と結びつき、ここに給付利益と並び保持利益（完全性利益）の保護が要請さ
れる。したがって、債務関係は、財貨移転を確保するための媒体であると同時に、
不法行為法によって評価されるべき接触をはるかに超える当事者間の目的的接触
の場として機能する。このような接触の結果、当事者が現に保持しており、通常は
他人によって接触不可能な一般的利益に関連して不当に高い損害発生のおそれが
ある。このことは、財貨移転または履行の観念からは捉えることのできない完全性
保持に関わるものであり、この保護利益の局面において保護義務は特徴づけられ
る。保護義務の内容は、当該情況下での危険性や危険回避の必要性、当事者間の接
触の度合により決せられ、侵害の危険が具体化した場合には、訴求（不作為請求
権）が可能となり、契約の放棄（解除・解約）や給付拒絶権も認められる(88)。
②　ハインリッヒス（Heinrichs）の見解
ハインリッヒスは、判例の傾向分析に即して契約義務群を詳細に析出した(89)。
すなわち、契約義務としては、債務関係を特徴づける「主たる給付義務」を中心
に、その準備・実行・保護に奉仕する「従たる給付義務」の他、種々の付随義務が
存在し、諸義務の束（Bu¨ndel von Pflichten）が形成されるとする(90)。
付随義務（Nebenpflichten）(91)は、「給付に関連する付随義務」とその他の「行
為義務」に分けられ、さらに、それぞれについて訴求が可能か否かから「独立の付
随義務」と「非独立の付随義務」に細分される。「給付に関連する付随義務」として
は、「主たる給付義務」を補完し、あるいは給付結果・契約目的を侵害したり危殆
化させない義務である。「給付誠実義務」（給付目的の保護・保管義務や競業避止義
務などに具体化される）、および「協力義務」（例えば、必要な官庁の許可を得るた
めの協力）が挙げられ、原則的には前者は訴求できない（非独立の付随義務）が、
後者は可能である（独立の付随義務）。その他の「行為義務」には、「保護義務」の
(88) Esser - Schmidt, a. a. O. (Fn.86), S.89–91, 105f., 109f.
(89) Palandt BGB - Helmut Heinrichs, 60. Aufl.2001, Rn.6f. zu Einleitung vor §241,
Rn.23ff. zu §242.
(90) Palandt - Heinrichs, a. a. O. (Fn.89), Rn.23 zu §242.
(91)「Nebenpflichten」は、「主たる給付義務」に従属するその他の義務を総称するときに
は「従たる義務」と訳されるべきだと思われるが、ハインリッヒスは、「従たる給付義務」
とともにさらに種々の行為義務を析出しており、ここでは「付随義務」と訳出しておく。
もっとも、ハインリッヒスにおいて「従たる給付義務」とその他の「付随義務」の区別規
準は必ずしも明確ではない。
312
明治大学　法律論叢 90巻 2・3号：責了 book.tex page313 2017/12/26 13:08
ドイツ給付障害法における損害賠償の帰責構造（1）（長坂）
他「説明義務（Aukla¨rungspflicht）」、「情報提供義務（Auskunftspflicht）」が存
する。「保護義務」は、（旧）BGB536条（使用賃貸人の義務）、同 618条（労務給
付権利者の安全配慮義務）、同 701条（旅館主の責任）などにおいて規定される他、
一般に相手方当事者の完全性利益の保護を主たる目的とするものであるが、給付利
益の保護へも向けられる場合がある(92)。いずれにしても保護義務の訴求可能性は
否定される（非独立の付随義務）。「説明義務」は、任意に相手方当事者に重要事項
を知らせる義務であり（非独立の付随義務）、この点で、権利者への情報提供が義
務づけられる「情報提供義務」（独立の付随義務）と区別されるが、いずれも相手
方当事者の完全性利益を脅かすような危険について警告すべき場合には、保護義務
と交錯することになる。
このように、ハインリッヒスは、給付利益と完全性利益の保護に向けられる諸
義務が債務関係の中で一体的に位置づけられており、債務関係は給付結果の実現
に尽きるものではなく、信義則が支配する特別結合関係として広く捉える傾向に
ある(93)。そして、「主たる給付義務」を中核としてそれと対比させた形で付随義
務群を析出するが、「主たる給付義務」と「従たる給付義務」との関係、とりわけ
「従たる給付義務」と「付随義務」の区別規準は必ずしも明らかではない。
③　エマリッヒ（Emmerich）の見解
エマリッヒは、契約上の義務を「主たる給付義務」との関連で段階的に捉え、「主
たる給付義務」に最も近いのが「従たる給付義務」であり、それに最も遠いものと
して完全性利益の「保護義務」を位置づけ、さらにこれらの間に各種の「付随義務」
が存すると理解する(94)。「従たる給付義務」は訴求可能であり、双務契約において
は牽連関係に含まれる点で「付随義務」と区別される。もっとも、給付利益の保持
へ向けられる「付随義務」にも、訴求できない「協力義務」・「説明義務」の他、訴
求可能な「情報提供義務」などを例示する。また、「保護義務」は、「主たる給付義
務」との関連性が希薄である点で「従たる給付義務」・「付随義務」と区別される。
このような保護義務が機能するのは、不法行為法上の「社会生活保安義務」が問
(92)例えば、自動車修理工場が修理のために顧客から預かった自動車を盗難から保護すべき
義務である（Palandt - Heinrichs, a. a. O. (Fn.89), Rn.35 zu §242.）。
(93) Palandt - Heinrichs, a. a. O. (Fn.89), Rn.6. zu Einleitung vor 241.
(94) Volker Emmerich, in : Athena¨um - Zivilrecht Bd. ⅠGrundlagen des Vertrags- und
Schuldrechts, 1972, S.304ff.
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題とされる場面であるとする(95)。すなわち、契約締結上の過失責任の 1類型とし
て認められる「保護義務違反」は、社会生活保安義務の侵害であり、契約交渉の開
始により、保護義務は社会生活保安義務に類似した契約上の義務として、交渉当事
者およびその他の特定人間において生じる。保護義務は、契約締結後においても存
続し、債務関係における当事者間の特別な影響可能性により根拠づけられる。ここ
でも、保護義務は不法行為法上の義務と併存することになるが、とりわけ不法行為
法による保護の欠如を補完するものとして機能することになる(96)。
2　契約義務の基本構造
〈 給付利益（給付結果）の保持 〉
「主たる給付義務」
「従たる給付義務」
「付随的義務」
〈 完全性利益の保持 〉 「保護義務」
以上からは、ここに掲げたように、契約義務は、概して、当該義務の指向する
利益から、給付利益ないし給付結果（債権者が債務者の給付を通して獲得する利
益）の保持へ向けられるもの（主たる給付義務、従たる給付義務、付随的義務）と
完全性利益（生命・身体・健康等の人格的利益または所有権等の財産的利益、お
よびそれに準じる法律上保護に値する利益）の保持へ向けられるもの（保護義務）
に分けて理解されてきたといえる。「主たる給付義務（Hauptleistungspflicht）」
（例、売買目的物の所有権・占有の移転、買主の代金支払義務）は、当事者の合
(95) Emmerich, a. a. O. (Fn.94), S.307–309, 311f. ; derselbe, Das Recht der
Leistungssto¨rungen, 4. Aufl.1997, S.37–40, 47f., 244–246, 248f. ; MuchKomm -
Emmerich, 4. Aufl.2001, Rn.52ff., 261ff. der Vorbem. zu §275.
(96)保護義務を債務関係に組み入れることによる契約規範の利点として、BGB823条（不法行
為による損害賠償）の保護対象を超えた債権者の全財産が保護されること、（旧）BGB278
条（履行補助者の過失）が適用できること、保護義務は債権者に限らず彼と密接に関係す
る第三者も保護対象とできること、また、立証責任についても債権者に有利であるとす
る（Emmerich, a. a. O. (Fn.94), S.307.）。
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意に基づき当該債務関係の類型を決するものであるのに対し、「従たる給付義務
（Nebenleistungspflicht）」（例、売買目的物の据え付け・組立、用法説明など）は、
「主たる給付義務」と併存して債務関係の内容を画する義務だとされる。「従たる
給付義務」と「付随的義務（Nebenpflicht）(97)」（論者により異なるが、履行の準
備、目的物の保管・用法説明を例示する見解もある）の区別規準については、前者
では履行請求権（従たる給付結果）・訴求可能性が認められる点で区別するのが一
般的な理解である。「付随的義務」は、その違反があっても給付結果が実現される
場合もあり、それが給付結果の不能・不完全（＝給付義務違反）と評価されてはじ
めて問題とされ、独自では帰責根拠とはならない点で給付義務と相違する。そし
て、これらとは構造上区別された形で「完全性利益保護義務（Schutzpflicht）」を
観念する見解が有力である。
主・従の給付義務の存立根拠は当事者の合意（意思）に求められるが、付随的
義務・保護義務は信義則（BGB242条）に基づき定められ（「法定の義務」）、作為
（特定の損害防止措置、相手方に存する危険の説明など）または不作為（契約目的
を危殆化したり信頼を揺るがしたり、相手方を害するような行為をしないなど）へ
も結びつく義務である。もっとも、付随的義務・保護義務は、当事者の合意により
給付義務へ高められる（履行請求・訴求可能性が付与される）場合もあり、また、
給付利益・完全性利益の両利益の保持へ向けられる義務も認められる（例、給付目
的物の用法説明義務）。
しかし、これらの義務は契約債務関係の中でどのように位置づけられるのか、特
に、保護義務を債務関係の中に取り込むべきか否かが問題となる。これを否定する
場合には、保護義務は不法行為規範へ放逐されることになるのか、逆に、肯定する
ときには、その法的論拠および債務関係の機能領域（契約法規範）の限界づけが問
題とされ、保護義務論が展開されてきた。
（明治大学法学部教授）
(97)「付随的義務」と称するのが一般的ではあるが、学説には「行為義務（Verhaltenspflicht）」
と称したり、給付義務以外の義務を一括して「付随義務」と称する傾向もみられ、用語は
統一されてはいない。また、わが国の裁判例においても、学説が主張する保護義務に対
応する義務も「付随義務」と称するものも散見される。したがって、本稿では、このよう
な用語上の混乱を避ける意味から、契約義務構造上給付利益・給付結果の保持へ向けら
れる義務を「付随的義務」と総称して用いることにする。
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